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一 はじめに
⑴ 契約と不法行為は私的自治に基礎をおく基本的な法制度であるが、不
利益を被る者が生じたときの救済については、両者の間には大きな違いが
ある。契約関係が認められると契約的合意の趣旨、内容が重要となるけれ
ども、そのような特定の法的関係が設定されていなかった場合、被害者の
救済は不法行為法に委ねられる。不法行為法は最終的で、包括的な救済規
範とされ、社会生活において負の現象が生じた場合の救済の受け皿を提供
するのがこの法分野である。もっとも、損害を被ったと感ずる者の全てが
救済を請求することができるわけではない。そこには一定の歯止めが必要
とされており、この点に関するかぎり、比較法的にも共通の認識があると
いってよいであろう。
わが国では、不法行為法の一般条項である民法709条において過失責任
主義が選択されるとともに、同条の旧規定では加害者が損害賠償責任を負
うには他人の権利を侵害したことにより生じた損害であることが必要とさ
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れた。この「権利」の侵害は民法の改正（?民法の一部を改正する法律」（平
成16年法律第147号)）により「権利」又は「法律上保護される利益」〔以
下、?法益」とよぶこともある〕を侵害した者というように改正されるに
至ったが、改正規定は判例、学説による法形成を条文化したものにすぎ
ず、実質的な変更はないものとされている。不法行為の対象となる被侵害
利益を表すのに二つの概念を併用することの意味は決して小さくはないと
考えられるのであるが、いずれにしろ被侵害利益をどのように把握するか
は、わが国では過失責任主義に劣らず不法行為法の重要な課題であった。
この被侵害利益、すなわち権利侵害（旧709条）の問題について、権利
論の視点から切り込み、不法行為法学に新たな展望を拓こうとする論文が
現れた。山本敬三「不法行為法学の再検討と新たな展望―権利論の視点か
ら―」法学論叢154巻４･５･６号292頁（2004年）である。709条の「権
利侵害」について振り返ると、不法行為法上の救済を権利侵害のある場合
に制限すると被害者の救済が狭隘になることが憂慮されたこともあって、
権利侵害を違法性に代えるべきだとする説が提唱され、通説的地位を占め
た。これによると、違法な行為があったかどうかが重要な判断要素とさ
れ、その限りで不法行為法に柔軟な性格が付与されることになったが、そ
の一方で、権利侵害の要件が重視されなくなるおそれも生じた。被侵害利
益に独立の要件としての地位が与えられなければ保護に値する利益が正当
な評価の機会を得ることなく、不法行為法から放逐されてしまうと考えら
れるからで
(１)
ある。このように権利侵害の要件をどう解するかは、709条そ
れ自体に委ねられるべき解釈問題であるはずである。それをより深く権利
論の問題として取り上げてみたいというのがここで提唱されているアプロ
ーチである。
⑵ ここで権利論とされているのは、個人の権利を保障することに他の社
会的な目標の実現に優先する価値を認める立場で
(２)
ある。これによると、不
法行為制度は個人の基本権を保護するための制度として位置づけられるこ
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ととなるが、このような考え方の基礎には憲法と民法の関係に関する一つ
の態度決定が存在する。基本権が他の私人によって侵害された場合、憲法
はどのようなかかわりをもちうるのか。国家の基本権保護義務を肯定しう
るとすれば、国家は個人の基本権を他人による侵害から保護する義務を負
う。国家はこの義務をはたすために私法を定立し、解釈しなければならな
いのであり、不法行為制度とて同じである。不法行為制度も国家がこのよ
うな基本権保護義務をはたすための手段として位置づけられるもので、そ
こには不法行為制度の趣旨、要件･効果の意味についても「大きな転換」
をもたらす可能性が秘められて
(３)
いる、とされる。
不法行為法は最終的、包括的救済規範であることからいえば、被侵害利
益についても法秩序の全体、従って憲法とのかかわり方が重要な課題とな
ることそれ自体は異論のないところであ
(４)
ろう。問題はそのような議論をこ
れからどのように展開してゆくかということであると考えられる。山本論
文で提唱されているのは、?憲法と民法」の関係に関する明確な態度決定
と、その決定に基づく不法行為制度の運用のあり方であり、そうして、制
度運用の基本に据えられるべきものとされているのが本論文にいう権利論
の視点である。このような問題提起をどのように受け止めるべきであろう
か。?憲法と民法」についてはさまざまな立場があるであろうし、不法行
為制度の存在意義についても一義的に決まってくるというものでもないで
あろう。議論をより豊かなものにするためには、もう一つ別の視座を設定
しておく必要はないであろうか。憲法からの問題提起を受け止める民法
（学）の遺産、民法の伝統的な枠組みの確認であり、民法からのアプロー
チ、?民法と憲法」という問題設定の必要性である。
⑶ 民法の伝統的な枠組みからすると、権利の概念をめぐって議論が積み
上げられてきたのは709条の損害賠償請求権においてというよりも、差止
請求の問題に関してであった。損害賠償請求では権利侵害の要件が違法性
に代えられたことで救済の門戸はとりあえずは広げられることになった。
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ところが、差止請求については不法行為法にはこれを根拠づける明文の規
定は用意されていない。差止的救済を実現するためにはそれを認めること
に異論のない物権的請求権に頼らざるをえない事情があり、物権的請求権
との関係で、物権ないし物権に類似する権利に具備されている特別の性質
が注目されることとなった。
不法行為法が救済規範であることからすると、損害賠償という事後的な
救済よりも、違法な行為の差止が許されるならばそれこそが最適な方法だ
という場合があるであろう。差止と損害賠償は救済法（規範）の構想にお
いて統合的に扱われるべき問題と考えられるが、そうすると、不法行為法
における権利論の問題も予防的救済制度を取り込む必要があるともいえ
る。損害賠償と差止請求は救済法の柱であるが、両者の関連をどのように
考えるか、その制度的結合あるいは分離の問題について十分に論じられて
いるわけではない。権利論は予防的救済制度とより密接な関連があるとも
いえるのであり、差止請求についても従来の議論を整理しておく必要があ
ろう。
⑷ 不法行為法（学）において権利論が取り上げられたのは、主として、
いわゆる古典的権利論との関係においてであった。不法行為が権利侵害か
ら離れて違法評価に委ねられる、あるいは差止請求において権利的構成か
ら受忍限度的判断へと重点の移行がすすむと、権利の概念が本質的に備え
る特質が失われ、本来保護されるべき法益がその性質に照らして十分に保
護されなくなるおそれがある。違法な侵害からの保護が利益衡量的な判断
に委ねられることから生じる懸念から、権利概念のもともとの意味を見極
め、その限界と有用性を探るべきである、とする考え方である。そこで立
ち返るべき原点としてしばしば取り上げられてきたのがサヴィニーをはじ
めとする古典的権利論と呼ばれる権利論であ
(５)
った。ここには、保護に値す
る法益はその法的性質に則した保護の形式を付与されるべきであり、利益
衡量的な判断に委ねるべきでない法益もあるはずだ、とする考え方が、わ
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が国の不法行為法（学）の問題として提唱されているといえるが、このよ
うな権利論の系譜から何を継承すべきであろうか。不法行為法（学）の展
望を語るには、このような系譜についてもその位置づけを確かめる必要が
あるのではないか。展望の足がかりをつかむための準備作業の一つであ
る。
⑸ 以上、?憲法と民法」の関係、国家による基本権保護義務論の観点か
ら発せられる問題提起をわが国の不法行為法（学）はどのように受け止め
るべきか。前述のように平成16年の民法改正では、709条の被侵害利益の
表記が変更され、二つの概念が併記されることになった。これは不法行為
において侵害の対象（被侵害利益）が重視されたものと理解することもで
きるが、そうであればこそ、このような問題提起を回避することは許され
ることではない。改正規定をまつまでもなく、被侵害利益の把握はこれか
らの不法行為法（学）の重要課題であ
(５ a)
ったが、このような時期に権利論の
視点からの問題提起が登場したことの意義は少なくない。本稿はこの問題
提起を取り上げつつ、権利論には多様なアプローチが必要であること、損
害賠償と差止めを合わせて検討する必要のあることを指摘し、わが国の損
害賠償法の構造に関する理解が深まることを願うものである。
二 損害賠償と権利論
⑴ 不法行為法は、パンデクテン･システムを採用する日本民法典におい
て、第三編債権の第五章に配置されているが、わずか16ヶ条から成る本章
の冒頭に置かれているのが709条である。?不法行為」という題号は旧民法
財産編第二部第一章第三節の題号「不正ノ損害即チ犯罪及ヒ準犯罪」を改
めたものである。プロイセン、ザクセン、ババリア等、範例とした諸法典
からみて、法の許さない行為、すなわち違法な行為を「不法行為」と解し
たものといわ
(６)
れる。
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⑵ 民法709条では旧民法にはなかった権利侵害の要件が加えられた。損
害の発生だけでは不法行為の成立範囲が広がりすぎる、垣根がなくなると
考えられたためであり、旧民法の不明瞭な点を明確にするためであった。
権利の種別としては、財産権や生命、身体、自由のほかドイツ法と違い債
権、名誉も含まれるというように広く解されたが、権利侵害は主に「間接
に損害を掛ける」場合を念頭に置き、その場合の不法行為の成立範囲を限
定するものであ
(７)
った。?権利侵害」が挿入されたのはドイツ法の影響によ
るものとされているが、問題の実質をみると、権利侵害を要件とするのは
当時のヨーロッパ不法行為法に共通していたとする見方もあることに注意
しておきたい（条文上権利侵害の文言をもたないフランス民法1382条も同じだ
とされる)。そうして、権利侵害もまた過失の要件と同じく活動の自由を
確保するためのものであ
(８)
った。
⑶ ところで、権利侵害の解釈については、二つの重要な判決がある。ひ
とつは、レコードに吹き込まれた浪曲･音楽のレコードの無断複製者に対
する損害賠償請求において、浪曲の演奏に著作権があるかが問題とされた
が、?確乎タル旋律ニ拠ラサル即興的音楽ノ演奏ハ蓄音機ニ写調シテ之ヲ
形態化スルモ之カ為メ著作権ヲ発生スルコトナシ」として民法709条によ
る不法行為法上の救済が拒絶された雲右衛門事件（大判大３･７･4刑録20
輯1360頁）である。同条に基づく救済はその利益が民法709条の外で権利
とされているかどうかにより定まる、すなわち「不法行為ト云フノハ‥‥
‥既ニアリマスル権利ヲ保護スル法デアリマス是ニ依ッテ新タニ権利ヲ創
設スルノデナイ」(穂積起草委員）との起草者見解に連なるメッセージを発
したものと考えら
(９)
れる。このような理解は権利侵害の意義に忠実であると
しても、最終的、包括的な救済規範としての不法行為制度の目的からする
と、 になるものであることは間違いない。謙抑的な見方の転換を委ね
られたのが大学湯事件（大判大14･11･28民集４巻670頁）である。大学湯
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事件で「権利」の意味は広く解されることになった。所有権、地上権、債
権、無体財産権、名誉権等の「具体的権利」と同じ程度に厳密な意味でま
だ「権利」といえなくても、?法律上保護セラルル一ノ利益」―「吾人ノ
法律観念上其ノ侵害ニ対シ不法行為ニ基ク救済ヲ与フルコトヲ必要トスト
思惟スル一ノ利益」―であれば足りる。これに対応して、?不法行為」の
意味についても、一つの考え方が示された。不法な行為とは「法規ノ命ス
ルトコロ若ハ禁スルトコロニ違反スル行為」をいい「法規違反ノ行為ヨリ
生シタル悪結果ヲ除去スル為被害者ニ損害賠償請求権ヲ与フルコトカ吾人
ノ法律観念ニ照シテ必要ナリト思惟セラルル場合」を
(10)
いう。709条に対す
るこのような理解は不法行為法に柔軟な性格を与えることになるが、大学
湯事件は不法行為法という二次規範（救済規範）では裁判所による法形成
が重要であることを宣明したもので
(11)
ある。雲右衛門事件のメッセージとの
対比でいえば、権利侵害の意味内容は民法709条の外で既に定まっている
ものではない。民法709条それ自体の解釈問題である、こういうメッセー
ジが込められていると解することもできる。
⑷ こうして、不法行為法の門戸は広く解放されることになった。この法
発展を促進する理論的な基盤を構築すること、これが学説の課題であっ
た。権利侵害に代えて違法性を要件とすべきだとするいわゆる違法性理論
がそれであるが、通説的地位を占めたのは違法性の判断基準について被侵
害利益の強弱と侵害行為の態様との相関関係的衡量を重視する考え方であ
った。ところが、もう一つの要件である過失の客観化にともない違法性と
過失の融合が生じたため、違法性の役割を考え直す必要が生じるととも
に、?権利保護の相
(12)
対化」も懸念されるようになった。保護に値する利益
がしかるべく保護されなくなっている状況が生じつつあるのではないか、
という反省である。このような推移のなかで、民法709条の法文にもうい
ちど立ち返る必要はないのか、同条では被侵害利益（旧規定では権利侵害）
の要件が独立して規定されているはずであり、その意義を改めて問うてみ
不法行為と権利論（藤岡) 165
る必要はないのか。そういう問い掛けが起こりつつある。不法行為法
（学）の発展の一側面を切り取ると、こういうことになるであろう。
⑸ 山本論文は、以上の不法行為法（学）の発展について、不法行為法の
制度目的を前面に押し出し、そこからより根底的にこれまでの歩みを跡付
け、あらたな展望を試みるものである。その意図は、山本論文にいう権利
論―個人の権利を保障することに他の社会的な目標の実現に優先する価値
を認める
(13)
立場―を不法行為法において実現しようとするところにあると考
えられる。この構想に従うと、起草者が不法行為法をどのように構想して
いたのかが一つの鍵になるが、上記の意味の権利論はすでにそこに現われ
ていたとするのが、本論文の理解であり、?権利論への回帰」（346頁）が
主題とされる所以もそこにあり、違法性理論は権利論と対峙する立場とし
て位置づけられる。以下では、本稿の目的に必要な範囲でその主張の骨子
をまとめておくことにしよう。
⒜ 不法行為制度は「各人が有する権利を保護するための制度として構想
された」ものであるが、それと同時に、709条は「故意又は過失」を要件
とする。これは各人の行動の自由を保障する。ただし、右の二つの趣旨―
権利の保障と行動の自由の保障―は、衝突する。?各人それぞれが権利や
自由をもつことを前提として、それを保護するためには、それぞれの権利
や自由を調整することが避けられない」。その「調整原理」として起草者
が選んだのが過失責任主義（?故意又ハ過失」）である。要するに、709条
は、?権利･自由の保護とその調整>という考え方にしたがって構想され
たのであり（298～300頁）、不法行為制度の目的からいえば、709条はこの
ように理解されるべきものだとされるのである。
ところで、過失責任主義が行動の自由を保障するものであることに異論
を挟む者はいない（過失なければ不法なし)。これは過失責任主義の消極的
側面を表すものであるが、過失責任には過失があるものに賠償義務を負わ
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せる、というもうひとつの積極的な側面もある、といってよいであ
(14)
ろう。
権利侵害についても活動の自由を保障するものとの理解があることは既述
のとおりであるが（権利侵害なくして違法なし)、これは権利侵害の消極的
な側面を捉えたものである。このような考え方と対比すると、不法行為制
度を権利保護制度と規定する見解は、?権利侵害」要件の積極的な側面を
正面に据えたものといえるかもしれない。個人の権利の侵害があれば十分
に保護されなければならない。権利保護、これが不法行為制度の目的であ
り、709条にはそのような問題意識が法文の形で表されているのである、
と。これはあらたな不法行為法（学）を構想する上で重要な視点であると
考えられる。もっとも、現行民法典の起草者は不法行為の成立範囲が拡が
りすぎることを恐れて、歯止めとして権利侵害の要件を取り込んだ―いず
れの国においても歯止めが必要―とも解されており、そのことを考える
と、権利保護の要請という権利侵害の積極面（権利保護の要請と被害者救済
の要請は必ずしも一致するわけではない）にそれほど強い関心を抱いていた
わけではない、といえる余地がないわけではない。
⒝ ともあれ、山本論文によると、不法行為制度は?権利･自由の保護と
その調整>という考え方に従って構想されたのであって、この構想に異質
なものを持ち込むことになったのが違法性理論であり、その影響は今に至
るも続いている。違法性理論との連続性を断ち切る必要がある。これが権
利論への回帰として提唱される構想の骨格である。
違法性理論はいうまでもなく末川博博士にはじまる。この論の特徴は
「法律秩序」の理解から説き起こされることにある。?権利」は「普遍的な
法規の特殊な主体に対する関係において与えられるもの」であり、?法規
の主観的発現形態」である。?権利侵害」とは、法律秩序を破ること、法
律の是認しないところであり、その意味で「権利の侵害はそれ自体違法で
あると評価される」。もっとも、?違法」と評価されるのは、権利の侵害に
かぎられるわけではない。命令的法規にも、法律秩序の評価があらわれて
いる。命令的法規の違反を違法と評価することは可能であり、顕現的法規
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が欠けている場合にも公序良俗に反し、法律秩序を破るものとして違法と
評価することができる（303頁）。
このような末川理論の核心は、?権利侵害」を「法律秩序を破ること」
と捉え、それを「違法性の徴憑」と位置づけ、709条の要件を「権利侵害」
から「違法性」に置き換えたことにある（304頁）。違法性理論の登場は、
伝統的には不法行為法上の救済範囲を拡大するもの、?権利侵害」要件の
制約からの解放に肯定的な意義を認めるものであったが、山本教授は、末
川理論の形成過程において法律秩序を破ることを権利侵害と捉えた点に注
目し、そこに違法性理論の真骨頂があった、と受け取ろうとするものと解
される。この点に関する山本論文の態度決定は明確である。不法行為制度
の目的は「法律秩序」を維持ないし回復するところにあるとすると、もは
や起草者の構想していたような、権利を保護するための制度とはいえなく
なるのではないか、と。ここには「権利本位」の法律観から「社会本位」
の法律観へという基本姿勢が表れており、つまるところ違法性理論は「不
法行為法において権利本位の法律観からの転換をはかろうとしたものであ
るところに特徴がある」（305頁）。
違法性理論を引き継ぎ、実用法学的な仕上げを行なったのが我妻栄博士
の相関関係理論である。我妻理論は、不法行為制度の指導原理の変遷から
はじめる。不法行為制度の指導原理は、?個人の自由活動の最小限度の制
限たる思想から、人類社会に於ける損失の公平妥当なる分配の思想へ」と
推移してきたとしたうえ（306頁）、違法性の判断方法として、相関関係理
論を提示した。?権利侵害」という要件は「加害行為の違法性」を意味す
る。違法性の有無は超法規的価値判断の問題であり、?違法性決定につい
て一応の準繩を定める必要がある」。これが、被侵害利益と行為の態容と
の相関において違法性が判断されるべきであるとする相関関係理論の枠組
みである（307頁）。
相関関係理論は今日にいたるまで圧倒的な支持を受けるものであった
が、本論文で注目されているのはその点ではない。我妻理論では「権利本
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位の法律観から社会本位の法律観への変遷」という思潮が末川理論より
「いっそう鮮明」になった。?権利侵害から違法性へ」の展開は、?単なる
技術的な要件の読み替え」に尽きるものではない。個人主義の思想からの
脱却、?社会協同生活の全体的向上」を理想とする思想への転換がみられ
るのであって、?損害の公平妥当なる負担分配」は?権利･自由の保護と
その調整>という範疇におさまるものではない。相関関係理論にしても、
違法性判断に関する技術的な枠組みという性格が強いけれども、そこで重
視されているのは、法秩序の要請に反する程度にほかならない（308頁）。
以上が、末川博、我妻栄両博士により創始、確立された違法性理論の性
格である。山本論文の構想において軸とされているのは違法性理論にたい
するこのような見方であり、立法者の構想と違うものが不法行為制度に取
り込まれることになったのではないか、との指摘であるといって過言では
ない。
⒞ 違法性理論の「受容と通俗化」（309頁）につづいて取りあげられてい
るのが不法行為法学の「
(15)
混迷」である。違法性理論は判例、学説の受容す
るところとなったが、過失の客観化にともない、違法性と過失の融合ない
し混淆というあらたな現象が生ずるにいたる。違法性と過失の対置を軸と
する旧来の範型に替わるものが樹立されねばならないのであるが、それを
めざしたさまざまなアプローチが並立する状況が続いている。これが不法
行為法（学）の「混迷」とよばれる問題であるが、もっとも徹底した考え
方として、違法性の概念はわが国の不法行為法から実質的に排除すべきで
ある、との提案も現われた。山本論文では、このような違法性にたいする
徹底した拒絶反応にもかかわらず、ほとんどの学説に違法性理論との連続
性が読み取れるとされる。権利論の不法行為法上の位置づけを確認してお
きたいという本稿の目的に関係する範囲であらましを取り上げておこう。
⒟ 違法性理論を批判し、議論の枠組みを規定したのは、平井宜雄教授で
ある（313頁）。違法性理論を不要とする過失一元論の提唱者であるが、違
法性理論との断絶性とともに違法性理論との連続性もあるとされる。過失
不法行為と権利論（藤岡) 169
判断の枠組みは―権利論と対比される―功利主義的立場を基礎とし、政策
的な観点から権利･自由を相対化する可能性を積極的に認めるものであ
り、?権利･自由の保護とその調整>という当初の構想からは離れている
（320頁）。
違法性理論は被侵害利益の拡大にとどまらず、過失と対置されることに
よって不法行為要件としての体系的な位置づけを付与されることがある。
違法･有責構成とよぶこともできるが、いうまでまなくこのような構成の
淵源はドイツ民法にある。山本論文によると、違法･有責構成は加害者に
たいする帰責において行為に対する一般的･客観的非難（?違法性」)、行
為者に対する個人的･主観的非難（?有責性」）という二段階の非難可能性
を必要とするもので（321頁）、その意味では「秩序思考―法の目的を秩序
の形成と維持に求め、秩序に反する行為や事態を是正するところに法の主
たる役割があるとする考え方―がいわば強化されているところに特徴があ
る」。?違法･有責構成は、決して中立的な判断枠組みではない。それは、
前述したように、不法行為制度の目的を?法秩序の維持･回復>に求める
という考え方を背景とするものであり、それ自体、一つの立場決定にもと
づくものである。違法･有責構成論は、日本法のもとでそうした立場決定
をおこなう理由があることを示す必要がある。平井が問題視したのは、こ
の点にほかならない」（326～327頁）。
⒠ つづいて、違法･有責構成からの転換として「違法性」一元論と、権
利侵害と故意･過失の二元的構成が検討される。前者は、過失を加害行為
の態様と解したうえ、違法･有責の区別をせず、?権利侵害」と「故意･
過失」を統合した要件として「違法性」要件を定立する。?権利侵害＝違
法性」ではなく「注意義務違反＝違法性」とみるわけである（327～329
頁）。その限りで、違法･有責構成からは離脱しているけれども、違法性
の判断枠組み（?加害者側の事情」と「被害者側の事情」との比較衡量）が相
関関係理論の枠組みと対応していること、さらに法秩序との関係におい
て、?末川のそれと通ずる。ここでもまた、法秩序が破られた場合に、そ
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の維持･回復をはかるために不法行為責任が認められるという考え方がそ
の基礎に置かれている」とされている点において、違法性理論との連続性
があるとされる（330～331頁）。後者の二元的構成では、709条の構成に立
ち戻っているところに特徴がある。ドイツ型の違法･有責構成を排除しよ
うとしていることは間違いないとしても、ここでも、また、相関関係理論
の枠組みに対応するものがあること、過失判断において「政策的な観点か
ら権利･自由を相対化する可能性を認めている」し、?権利･自由の保護
とその調整>という当初の構想から離れていることに変わりない」。ここ
にも違法性理論との連続性がみてとれるとされるのである（333～334頁）。
⒡ さいごに取り上げられるのが?権利･自由の保護とその調整>という
当初構想への回帰を志向するものとしての潮見
(16)
構想である。ここでは、不
法行為の要件としては「権利侵害」と「故意･過失」があげられ、?権利
侵害」には権利の保護と権利範囲の画定の役割が与えられる。?不法行為
制度の最大の意義」は「個人の権利の保障」にあり、民法典が「権利侵
害」という要件を採用したのはこのような理解を示すものとされる（343
頁）。そうして、権利範囲の確定作業は憲法の基本権保護要請の射程を探
る作業として位置づけられる。これにたいし行動の自由の保障とその規制
を担うのが故意･過失である。ここで問題となるのは行為規範の設定、
?被害者の権利保護への要請」と「加害者への行動自由の保障への要請と
の間の調整」―「加害者･被害者間での相対的な私人間調整」―である。
このように潮見構想は「権利論への回帰を意識した」?画期的」なものと
評されるが、それにもかかわらず、法秩序による行為統制、客観的価値秩
序としての憲法秩序という理解において、この構想においても違法性理論
との接続性があるとされる（345～347頁）。それは基本権保護要請＝リベラ
リズムという図式におさまるものではなく、末川･我妻が追求しようとし
た「社会本位の法律観」との連続性がうかがわれる。?はたしてそれで、
本当に権利論の存在意義を維持できるのかという疑問が残るところであ
る」（348頁）。
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このような問い掛けによって本論文は閉じられる。これは重い問い掛け
であるには違いない。しかし、これは、ひとり潮見構想に対して向けられ
たものではないであろう。民法と憲法の関係、とりわけ不法行為の被侵害
利益と憲法上の基本権の関係、さらには不法行為の制度目的、そうした不
法行為の将来像に関心を抱くすべてのひとに発せられた問題提起であると
考えられる。
⑹ 不法行為法（学）に新たな展望を切り拓くこと、これが山本論文の意
図であるが、その構想の軸に据えられているのが権利論、それもみずから
が規定する権利論―個人の権利を保障することに他の社会的な目標の実現
に優先する価値を認める立場―である。この立場は民法典の構想に遡るこ
とができるのであるが、違法性理論により民法典の構想は転換した。この
ような転換はそれ自体としてはいまにいたるも承継されているのであり、
新たな展開の可能性を探るなら、権利論への回帰を図る必要がある。これ
が本論文の狙いとするところであるが、具体的には国家の基本権保護義務
を不法行為法において実現させたい、ということにあると考えられる。
⒜ このような憲法と民法との直接的な連関を構想する提案をどのように
受け止めるべきであろうか。この提案は民法709条の要件、(旧規定下の）
権利侵害ないし過失の問題に不法行為の制度目的から迫るところに新しさ
があることはいうまでもない。しかし、この憲法的価値の直接的な実現を
構想するアプローチに対しては、重要な問題提起であるだけに、さまざま
な観点からの検討が必要とされるのではないか。その作業の一つは、不法
行為の被侵害利益に関する伝統的な議論の系譜の再確認である。権利侵害
に独立の要件としての地位を付与すべきだとする考え方は既に存在してい
た。その中には、被侵害利益の側面から不法行為責任の成立を限界づける
ための概念として、違法性はなお一定の有用性を
(17)
もつとして、違法性概念
との調整を図りつつ新しい問題状況に対処しようとする試みもあった。こ
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こには権利侵害の要件において起草者が考えていた評価とかなり近いもの
があるとされ
(18)
るが、人格権侵害ないし人格的利益の侵害を中心として、
?権利侵害」要件の再生を説く見解もこのような系譜につながるものであ
(19)
ろう。権利論の視点は、このような議論の展開を不法行為の制度目的から
再構成しようとするものである。
⒝ 民法典の構想が論者のいう権利論に対応するものであるかは措くとし
て、山本教授の言われる権利論においてもっとも特徴的なことは違法性理
論がもっぱら法秩序の維持･回復の観点から取り上げられていることであ
ろう。この点は従来必ずしも十分に認識されてこなかったところである。
伝統的な議論においては被侵害利益を拡大する役割を担うものであるこ
とに確かな役割があったわけだが、違法性理論において重要なのは違法判
断の規準、被侵害利益の保護のあり方である。この点においてわが国に二
つの系譜が存在していたことは貴重である。すなわち、違法性理論を創
始、確立した二つの理論における違法性判断の質的な違いで
(20)
ある。末川違
法性徴表論においては権利侵害はそれ自体ですでに違法性を徴表するもの
と判断されるので、権利侵害とその他の法益の侵害とでは違法判断に服す
るという点では同じでありながら、被侵害利益の保護のあり方としては両
者には違いがあることが定型として提示されていると考えることもでき
る。ところが我妻相関関係理論では、被侵害利益の種類･性質と加害者の
行為態様とが相関関係的に衡量されるわけであるから、そこでなされるの
は利益衡量的な判断であり、強い権利に強い保護が与えられることが定型
的に定まっているわけではない。
このように違法性徴表論と相関関係理論は被侵害利益の保護について基
本的な発想を異にするものといえるが、この二つの潮流のどちらにこれか
らの不法行為法の発展を委ねるべきであろうか。不法行為法が最終的、包
括的な救済規範であるとすると、不法行為法にとっての中心的課題は被侵
害利益として何を、どのように救済すべきであるか、ということであろ
う。不法行為法で保護されるべき利益には（社会構成原理）として「基本
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的なものとそうでない
(21)
もの」があるのではないか。そのような考え方を重
視するならば、前者の系譜もこれからの選択肢の一つと考えることもでき
る。このような伝統的な議論を踏まえることが、憲法的価値の実現の局面
においても意味を持つことになると言えないであろうか。山本論文で展開
されている権利論においても、以上のような従来型の権利論の系譜との架
橋を図る必要があるのではないか。それを一つの問題として提起しておく
ことにしたい。
⒞ ところで、このたびの民法改正では、709条の被侵害利益について権
利侵害から「権利」又は「法律上保護される利益」(法益）の侵害へと表
記が改正されることになった。判例による法形成を条文化したものにすぎ
ず、実質的な変更はないとされている。事実はそのとおりであろうが、日
本不法行為法リステイトメント709条では「法律上保護されるべき他人の
利益」とされていた
(22)
のが、権利侵害と法益侵害に区別されることになった
わけで、なぜそのように二つの概念の併用が必要とされるのか、その違い
を明らかにする課題を背負わされたともいえるので
(23)
ある。709条の新規定
はさきほどの二つの潮流からいえば違法性徴表論の系譜とより親和的であ
るといえなくもない。不法行為法上の救済は「基本的なものとそうでない
もの」を軸として体系化されるべきではないかとの発想である。いずれに
しろ、改正民法によってわれわれは改正の趣旨を超えた難問を突きつけら
れたことに変わりなく、このような問題に対し山本権利論はどのような関
わりをもつことになるのか、その射程範囲を見定める必要があるように思
われる。
三 差止請求と権利論
⑴ 権利論ないし権利の概念の意義について論じられることが多かったの
は、不法行為損害賠償制度というよりも、予防的権利保護制度（差止請
求）との関連においてであった。公害･生活妨害、名誉･プライバシーの
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侵害など、差止による救済が実効的な意義をもつ場合は多いがそれに限ら
れるわけではない。広く競争秩序や生活利益秩序にたいする違反など、差
止請求が重要な役割を担うであろう領域は広がってきた。差止請求が身近
な存在になってきたことは、週刊文春差止請求事件（東京高決平16･３･
11判時1865号12頁）や国立景観権差止請求
(24)
訴訟（東京地判平14･12･18判時
1829号36頁）などが耳目を集めたことからも明らかである。さらには消費
者団体訴訟など、立法的措置が必要な場合もあろう。このような状況にか
んがみると、差止めは損害賠償とならんで民事救済の二つの柱になりつつ
ある、と言うこともできる。
⒜ ところが、民法第三編第五章不法行為の709条以下には差止請求権を
基礎づける明示の条項は存在しない。その一方で、物権の侵害については
予防的（妨害排除的）権利保護制度として物権的請求権が用意されている
（なお、199条参照)。このことに異論を挟む者はいないし、視野を民法の外
に転ずれば、差止請求権が規定されている特別法は少なくはない。新制度
としては独禁法24条があるが、従来のものとして商標権（商標法36条)、特
許権（特許法100条)、実用新案権（実用新案法27条)、意匠権（意匠法37条）
等に基づく差止請求権、不正競争防止法上の差止請求権（３条)、著作権
法上の差止請求権（112条）などがある。特別法をみるかぎり、権利保護
制度の性格をもつものと、行為規制に向けられたものがあ
(25)
るが、特別の法
規が存在しない場合、いかにして予防的権利保護制度を構築することがで
きるか、その基礎理論の開拓が必要とされている。
⒝ 違法な行為を差し止める。これはある意味ではわれわれに与えられた
当然の権利であるともいえる。そうでなければ法秩序の維持は困難であ
(26)
ろう。ところがこの当然のことを理論的に基礎づけることはそれほど容易
なことではない。英米法では、衡平法として発展したものであるし、フラ
ンス法では民法1382条（不法行為の一般条項）に拠るものとされている。
わが国で論じられる差止請求権の問題はドイツ法では一般的予防的不作為
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の訴えにあたるが、これは判例により法形成されたものである。一般的不
作為の訴えについて判例が「正義の命じるところ」を実質的な根拠と
(27)
する
のも興味深いし、わが国でかつて差止請求について「衡平法的見地から考
究し、新たに積極的に統一理論を樹立する」(末弘）として衡平法が引き
合いに出されているのも、いい得て妙な感懐で
(28)
ある。
以下では、権利論あるいは権利論からの離脱の問題にかかわりのある範
囲で、差止請求権の法的根拠の問題を取り上げることにする。本稿の問題
関心は権利論の帰趨であるから、権利論が展開される場としての民法典の
構成、パンデクテン･システムの意味についても考えておく必要がある。
パンデクテン･システムの母法であるドイツ法と比較し、問題の所在を示
すことにしたい。
⑵ 差止請求は、わが国では主に公害･生活妨害及び名誉･プライバシー
侵害など人格権侵害の領域で問題とされた。生活妨害はほんらい土地所有
権の利用の衝突から生じる紛争類型であり、物権法上の処理に委ねられて
よい問題であるが、わが国では被侵害利益を人格的に把握する法理が発展
し、比較法的にも際立つ特徴をもつものとなった。差止請求の要件、効果
にも対象領域に応じた法形成が必要とされるが、予防的権利保護制度ない
し権利論を検討するためには、差止請求権の法的構成（法的根拠）それ自
体を一般論として取り上げることも必要であろう。
⒜ 差止請求権を論じる契機となる判例は、一つは、生活妨害において人
格権に基づく差止請求権を肯定的に解した大阪国際空港事件の控訴審
(29)
判決
（大阪高判昭50･11･27判時797号36頁。最大判昭56･12･16民集35巻10号1369
頁参照）であり、もう一つは、人格権としての名誉権に基づいて差止請求
権を根拠づけた最高裁の大法廷判決（最大判昭61･６･11民集40巻４号872
頁〔北方ジャーナル事件〕）で
(30)
ある。差止請求権の基礎理論の構築にとっ
て、このような判断の基礎にあるものは何か、そこから継承すべきものが
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あればそれは何か、その足がかりをつかむのは学説の課題である。
差止請求権については、すでに相当の蓄積を見出すことができる。公
害･生活妨害が主要な関心事であったことから、議論の端緒となったのは
物権的請求権であった。差止請求権が問題となる対象領域に対応した個別
的な提案もあるが、その検討はひとまず措き、ここでは法的構成の理念型
に基づいて検討をすすめることに
(31)
する。差止請求権の一般条項を欠くわが
国では、基礎理論を開拓する必要があり、そのためには従来の議論を理念
型として取り上げ、相互の違いを明らかにしておく必要があるからであ
る。法的構成は、大別して、権利的構成と、不法行為説ないし違法侵害説
にわかれるが、それに加えて、権利的構成と、不法行為説ないし違法侵害
説との接合を図る考え方もある。
⒝ 権利的構成は、差止請求権の発生根拠を私人の「排他的支配権」たる
「権利」に求める考え方であり、このような特質を有する「権利」が侵害
された場合に差止請求権が発生すると構成するものである（物権的請求権、
人格権説、環境権説など)。排他的権利の侵害（のおそれ）にたいする予防
的救済が課題とされるわけであるから、権利的構成の趣旨に従う限り、客
観的に違法な侵害があればそれだけで差止請求権が発生すると考えざるを
えず、侵害者の主観的事情や利益衡量の可能性は理論的には排除されるこ
とになる。権利的構成の最重要課題はそこで想定されている「権利」の内
実であるが、足がかりとされているのがサヴィニー以来ドイツにおいて伝
統的に受け継がれてきた古典的権利論と称される権利論で
(32)
ある。
⒞ 不法行為説とは、差止請求権の発生根拠を「不法行為法」特に民法
709条に求める法律構成であり、同条は過去にたいする損害賠償請求権と
ともに、将来の侵害を防止するために差止請求権の発生を認めていると解
するものである。709条の被侵害利益は違法性理論の導入により拡大され
たので、この説によると、一般的予防的差止請求権が認められるに等しい
ことになるが、この構成に忠実である限り、原則的には故意、過失が要求
されることになる。これが差止請求の趣旨にかなうのかどうかの実質的な
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問題のほかに、法文上は損害賠償請求権しか定められていないことが障害
になる。
⒟ 違法侵害説は、違法な侵害（のおそれ）があること、差止請求におい
てはそのことが重要であると考え法的構成の柱に据えようとするものであ
る。すなわち、法的保護に値する私人の権利ないし利益が違法に侵害さ
れ、予防的救済が必要と判断される場合に、違法な侵害からの法益保護の
必要性そのものを直接的な根拠として差止請求権を付与しようとする考え
方である。被侵害利益の範囲を拡大してきた不法行為損害賠償法の成果を
取り込むものである点では不法行為説と目的を同じくするところがあり、
違法侵害説が不法行為説の一類型として位置づけられる恐れもある。しか
し、違法な侵害という枠組みを構築するものであることにおいて、物権的
請求権と繫がりをもつ考え方であり、原状回復的救済と予防的救済との構
造的な違いを明確にするためには、不法行為説から切り離し、理念型とし
ては独立させて議論すべきものである。
違法侵害説は、不法行為法、物権的請求権それぞれの法発展を取り込
み、その成果の統合を図るものであるが、独立に値するためには、統合を
基礎づける理論が開拓される必要がある。物権的請求権がなぜ認められる
のかという問いに遡らざるをえないが、物権という権利の本質に由来する
というよりも物権を保護するための（政策的な）手段と構成することがで
き
(33)
れば、そのような保護は物権に限られる必要はないから、違法侵害説は
枠組みとしては存立しうるものであることは確かである。
⒠ そうすると、基本類型としては三つの理念型が並立することになる
が、そのほかに、権利的構成を他の構成が補完する型を考えることもでき
る。権利的構成と違法侵害説、権利的構成と不法行為説の
(34)
併用である。前
者は違法な侵害が問題とされていることにおいて理論的な基盤を同じくす
るものの併用が考えられているのにたいし、後者は法的根拠の異なるもの
の並存を認めるもの、と解しえないわけではない。以上、法的構成として
想定できる理念型をまとめると、大きくは権利的構成、不法行為説、違法
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侵害説、さらに、折衷的なものとして、権利的構成プラス違法侵害説及び
権利的構成プラス不法行為説がある、ということになる。
理念型としていずれが差止的救済制度の確立にとって適合的であるか。
前記「北方ジャーナル事件最高裁大法廷判決」からは判例は権利的構成を
採用しているかにみえるが、それが事態適合的な解決策であるかは疑わし
い。権利侵害があるとはいえない場合でも、違法な行為の差止が事後的な
救済よりも重要な役割を担わされることがあるからである。いずれの道が
選択されるべきであるのか。権利論とのつながりからすると、少なくと
も、権利保護制度として、原状回復的救済と予防的救済に構造的違いがあ
るのかどうか、パンデクテン･システムとの接合をどのように考えてゆけ
ばよいのか。これは制度の構築にとって避けて通れない問題であるように
思われる。
⑶ ドイツの一般的予防的不作為の訴えは判例により確立されたものであ
るが、その理論的基礎づけについては格闘がつづいたといって過言ではな
い。それほどにこの課題は難問であ
(35)
った。ライヒ裁判所は20世紀に入り物
権的請求権（BGB1004条１項）類推の構成を確立し判例理論となったが、
それ以前の判例は不法行為法に依拠するものであった。以下、赤松論文に
従って一瞥しておこう。
⒜ まず、禁止規範的構成があげられる。不法行為規定は不法行為に対し
損害賠償義務を課しているにすぎないとしても、その前提として、法は、
当然に不法行為の不作為義務を予定している。不法行為は禁じられるべき
ものであるからこそ、これに損害賠償義務が課せられているのであり、こ
の意味において不法行為規定は禁止規範である。義務の存するところ必ず
これに対応する請求権がある。不法行為が継続するおそれがあるときは、
不法行為規定に基づき、その不作為請求権が認められる。このように考え
るのが禁止規範的構成だとされる（96頁）。不法行為構成としてはほかに
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も原状回復的構成があるが判例の受け容れるところとならなかった。損害
賠償請求権と予防的不作為請求権との間には本質的な差異がある。損害賠
償請求権はすでに生じた損害の塡補をめざすものであるのにたいし、予防
的不作為請求権は将来まさに生じんとする侵害を予防するものであって、
後者を前者に吸収することはできない、というのがその理由とされる
（108頁）。
このように不法行為法的構成はドイツでは破綻した。もっとも、破綻し
た事情についてはさまざまなことが考えられるであろう。われわれにとっ
て興味深いのは、不法行為的構成が破綻した「真の実際上の理由」はドイ
ツ不法行為法が「違法―有責という二段階の評価を厳格に維持している」
ことにある、とする見方があることである。違法･有責構成の下では、侵
害の予防とは相いれない有責性の要件を排除することはできないであろ
う。?ここに、ドイツの判例･学説が、不法行為法に侵害予防機能を付与
しなかった真の理由があると思われる」（108頁）とされるのである。
⒝ ところが、この有責性要件は物権的請求権（1004条１項）類推の構成
では免れることができる。物権に認められる侵害予防の訴えは、侵害者の
過責を要件とするものではないからである。このようにして物権的請求権
の類推構成は、判例の採用するところとなったが、なぜ、かかる構成で一
般的な不作為の訴えが認められるのか、判例は明らかにしてこなかった
し、現在もそうである（113頁）、ともいわれる。物権的請求権類推の構成
に問題があるとすると、それは、1004条１項に基づく不作為の訴えは所有
権という法律上明確な支配領域をもつ権利がそのような権利であるがゆえ
に認められた保護手段であり、類推が認められるのはせいぜい、所有権に
類似した、法律上明確な支配領域が割り当てられている権利あるいは絶対
権でなければならないことである（126～128頁）。その難点を克服するため
に予防的不作為の訴えを訴訟法上の保護形態として説明する考えも現われ
たが（131～132頁）、不法行為法への再接近をめざす考え方もある。ドイツ
民法1004条は権利保護手段であって一般的予防的不作為の訴えとは本質を
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異にする。一般的予防的不作為請求権は差し迫った違法な行為を阻止する
ということをその本質とするものであり、むしろ不法行為法に接近する
（140頁）。もっとも、ドイツ不法行為法は違法性の他に、有責性を必要と
することから、侵害予防とは異質な有責性要件を排除するためには、立法
上の措置が必要であるともいわ
(36)
れる。
⑷ 以上のドイツの法発展から学ぶべきものがあるであうか。ドイツでは
一般的不作為の訴えの法的根拠について、不法行為説から物権的請求権類
推説を経て、不法行為法への再接近の動きもあるとされている。こうした
動きが生じるのは物権的請求権類推説では一般的不作為の訴えの適用範囲
が狭められるおそれがあるからである。この難点は不法行為説では克服で
きるかにみえるが、その不法行為法では（伝統的に）違法＝有責の峻別構
成が採用されていることに注意を要する。権利侵害の予防的救済において
は違法な行為があるから差止める必要が生じるのであって、有責性を問題
にする余地はない。このような判断を前提とするかぎり、不法行為法に依
拠するとしても、違法＝有責構成を維持するかぎり、立法的解決にゆだね
るほか道は残されていないことになる。しかし、それはもはや理念型とし
ての不法行為説ではありえない。不法行為法に接近するといいながらも、
立法に期待されているのは、理念型としては違法侵害説にあたるものと考
えられる。
ドイツの法発展をこのように理解すると、ドイツではわが国の違法侵害
説にあたるものが法的根拠の問題としては展開されてこなかったことに気
づかされる。これはドイツでは物権的請求権が厳格に解されてきたことに
よるものと思われるが（類推にも限界がある)、わが国では物権的請求権の
拡張ないし理論的根拠について柔軟に解する動きがあったことが注目され
る。不法行為法における被侵害利益の拡大、違法判断における相関関係
説、そうしたものと同様の考え方に物権的請求権も従うべきだとされるの
で
(37)
ある。このことはわが国では、差止請求権の基礎づけについて物権的請
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求権類推説か不法行為説かという二つの選択肢のほかにもう一つのアプロ
ーチが用意されていることを意味する。これは違法侵害説の原型ともいう
べき考え方であるが、違法侵害説からドイツの法発展を検証すると、ドイ
ツ法から学ぶべきことは複数の選択肢の優劣にあるのではないことがわか
る。伝統的な体系に従うかぎり、一般的不作為の訴えには受容しがたいも
のが含まれている。不法行為と物権的請求権という二つの基本的な法制度
の基軸となっているのは、(ドイツ民法では）伝統的な権利の概念ないし絶
対権の概念である。一般的不作為の訴えを認めることは絶対権侵害がない
場合でも、法益の侵害があれば（一般的に）差止請求が認められる可能性
が生じたことを意味する。この考え方に徹すると、絶対権が侵害されたか
らといって、そのことだけで（アプリオリに）特別の効果が付与されると
いうことはなくなる。絶対権の侵害は目安にはなるとしても、違法な侵害
があったかどうかは他の法益と同様実質的な衡量問題にゆだねられる。こ
のような視点からみると、一般的不作為の訴えには違法侵害説と問題意識
を共有するところがあるように思われるのである
(38)
ある。いずれにしろ、一
般的不作為の訴えは物権的請求権の趣旨を継承しつつ、不法行為法的に柔
軟な性格を付与したものとして、損害賠償と差止の制度的差異（の有無）
を論じるさいの一助になるものであろう。権利論からみると、予防的救済
制度においても、古典的権利論から出発しながらも、権利の概念に固有の
意味を付与するという制約が絶対的なものでないことを示唆するものとい
えよう。
四 おわりに
⑴ 不法行為法には被害者の権利保護機能（新709条では「権利」ないし
「法律上保護される利益」の保護）があることは間違いないとしても、ここ
にいう権利保護機能はどのような役割を担うものであるのか。本稿で検討
したのは、国家の基本権保護義務を肯定する立場からの権利論、憲法的価
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値の民法（不法行為法）における直接的な実現を図る構想である。このよ
うな問題提起を不法行為法（学）はどのように受け止め、これからの発展
につなげることができるのか、本稿はそのような問題意識から権利論に関
する従来の枠組みを整理し、問題点の指摘を試みた。
権利論ないし権利の概念の意義について、不法行為法には二つの系譜が
あることがわかる。ひとつは不法行為損害賠償にかかわる709条の権利侵
害であり、他は、差止請求との関連で取り上げられる権利論である。前者
ではもともと権利侵害が広く解されていたこともあり、権利の概念の意味
が厳密に検証されてこなかったきらいがある。それを後押ししたのが違法
性論であるが、権利保護の相対化が憂慮されたことから、不法行為要件と
しての権利侵害に法文に従って独立の地位が与えられるべきだとの主張が
現われてきた。それは権利侵害要件の重視にとどまるもので、いわゆる権
利論、権利内容の構成ないし価値づけを踏まえた原理的な観点からの問題
提起ではない。このような状況に対して不法行為の制度目的から不法行為
の再構築を迫るのが、本稿で検討した権利論である。これに反し、差止請
求においては、違法な侵害に対する権利の反発力が問題となるため、排他
性のある権利はどのようなものであるとか、権利の概念を厳密に規定する
ところから議論がはじまる。
このように権利の概念の意義に関する二つの系譜は問題関心の出発点を
異にしているが、差止的救済も一般的な制度として基礎づけられるにこし
たことはない。?差止的救済の保護の対象」のレベルで（古典的)「権利
論」にこだわることは差止めの適用範囲に制約を課すことにつながる。
?一般的差止請求権」を定着させるためには、被侵害利益の面で柔軟な枠
組みを設定する必要がある。被侵害利益の拡大に努めてきたのは不法行為
損害賠償（709条）であり、その成果の差止制度への転用を担うのが不法
行為説ないし違法侵害説であるといえなくもない。しかし、違法侵害説に
は不法行為説と同列に扱い得ないもう一つの問題提起が含まれているよう
にも思われる。物権的請求権に繫がるものであるため、差止請求は不法行
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為とは構造的に違いがある制度ではないかという問題を考えさせる契機と
なる可能性がある。これは原状回復的権利保護（不法行為）と予防的権利
保護（差止請求）の制度的結合あるいは分離の
(39)
問題である。救済の目的、
手段が違うわけであるから、両者はたんなる要件、効果の違いをこえて制
度的に異質なものと考えられるけれども、?一般的差止請求権」の確立の
ためには上記の二つの制度の関係が明らかにされる必要があり、これはパ
ンデクテン･システムをもつわが民法学に課せられた課題といってよいも
のである。
⑵ 以上から、被侵害利益の拡大が差止めについても認めることができる
とすると、被侵害利益に関する限り、損害賠償と差止請求との間には本質
的な違いはないことになろう。そこで問われるのはどのような法益がどの
ように保護されるべきであるかである。この点不法行為で伝統的に目安と
されてきたのは絶対権とその他の法益という区別であるが、その基礎にあ
るのが「基本的なものとそうでないもの」という観念であるとすると、こ
のような観念の必要性は法律構成の問題に限られる必要はない。社会構成
原理としてなにが重要であるのか、こうした視点から法益保護のあり方を
組み立てることも必要となるであろう。?財貨秩序」ないし「人格秩序」
という枠組みを援用すると、社会構成原理として基本となるべきものは伝
統的には「財貨秩序」であった。しかし、これからは「人格秩序」にそれ
に並ぶ位置が与えられるべきであろう。否、?財貨秩序」を支えるのは権
利の主体、人そのものであるとすると、救済法としてはじめに取り上げら
れるべきものは「人格秩序」、すなわち人格権、より広くは「人の救済」
(?人の法」としての不法行
(40)
為法）の問題でなければならないともいえる（改
正民法３条参照)。財貨秩序では財貨の帰属はもちろんのこと、ますます重
要となるのは契約の保護の問題であろう。法益保護のあり方について近年
重要な転換を促したものが契約の保護の問題であったことは、不法行為法
の発展にとっても象徴的な出来事であ
(41)
った。
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法益保護のあり方についてこのように考えると、損害賠償（709条）と
差止めとで権利論を二元的に考える（権利論の二元的構成）必要はないと
いえるかもしれない。しかしながら、差止請求ではもともとは古典的な権
利の概念が注目されていながらも、その一方で（法）秩序違反による差止
めを認めるべきとの
(42)
主張さえ起こっているのである。損害賠償では権利の
古典的な理解（保護法益の意思による支配、支配領域の明確性、排他性など）
にとらわれる必要がないことは明らかであり、秩序違反は必ずしも損害賠
償に結びつくわけではないから、損害賠償と差止請求では権利論の扱い方
に違いが残るといわざるをえない。差止請求においては侵害行為の態様も
さりながら、どのような法益が侵害されるのか、という被害法益の把握が
重要になると考えられる。
⑶ 戦後の不法行為法（学）の発展を顧みると、その法構造の理解につい
てさまざまな見解が対立することもあったが、不法行為が救済規範である
ことを考えると、社会生活の複雑化、多様化に対応してますます重要にな
ってくるのが被侵害利益の問題である。不法行為は救済規範としては最終
的で包括的な救済規範という性格をもつが、このような不法行為の役割を
まっとうするためには、不法行為の構造や制度目的についても法秩序の構
造ないし法規範の階層的構造といった法秩序の全体像を視野に入れた考察
が必要とされ
(43)
よう。このような課題を実体法レベルで担うのが民法709条
の被侵害利益の把握の問題である。しかし、不法行為法が救済法としての
完結をみるには差止めによる救済も重要であるから、不法行為において権
利論が問われる場合、損害賠償と差止めの両翼において問題にせざるをえ
ないのである。
本稿で取り上げたのは国家の基本権保護義務（憲法秩序）を肯定し、不
法行為法（民法709条）との直接的な連関を図るかにみえる構想である。名
誉毀損やプライバシー侵害など不法行為の成否において憲法上の価値が重
要な判断因子になることがあるのはいうまでもないが、この構想は権利論
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の立場から不法行為の「権利侵害」を再検討し、憲法上の「基本権」と民
法上の「基本権」との直接的な関係を構想するものである。本稿が検討し
たのは、このような直接的な関係から示唆を得つつも、この構想をどのよ
うに受け止めるべきか、その予備的作業として、損害賠償と差止めにおけ
る権利論ないし権利の概念の意義について伝統的な議論の系譜を確認し、
課題を提示するものであった。この、基本権保護義務論にもとづく問題提
起にたいしては伝統的権利論との摺り合わせが必要と考えられるのであ
る。権利論の二元的構成ということからいえば、権利論には山本論文とは
異なるもう一つの伝統的権利論の蓄積があったのであり、損害賠償と差止
めについても系譜の異なる権利論があったのである。このような二元的構
成が融合するであろうことはありえないわけではない。しかし、不法行為
法のあらたな前進がはじまろうとするこの時期においてこそ、もういちど
二元的構成に立ち返り、その意義を確認しておくことも必要とされるので
はなかろうか。
ところで、山本論文では、不法行為制度は?権利･自由の保護とその調
整>という権利論にもとづいて構想されるべきで、(末川）違法性理論は
法律秩序の維持･回復というこれとは異なるものを持ち込むものであると
されている。このように理解された違法性理論との断絶が重要な課題とさ
れるのであるが、違法性理論の役割はこのような理解に尽きるのであろう
か。末川理論では権利侵害は法律秩序を破るものであり、違法性の徴憑と
されている。このことはしかし、権利を守ることが法律秩序の役割という
ことでもあり、法律秩序に違反するとの判断は個人の権利の保障を目的と
する不法行為制度と矛盾するものではないようにも思われるのである。こ
こにいう権利論において調整が必要とされるのは被害者側の基本権と加害
者側の基本権（行動の自由）であろうが、権利（法益）保護の調整という
点では、譲りがたいものがあるとして柱の役割を担うべきものと解されて
いたのが、いわゆる古典的権利論と称される権利の概念の役割であったこ
とも想起されてよいことである。
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ところで、平成16年民法の一部を改正する法律により、709条は被侵害
利益に関する表記が、?権利侵害」から「権利侵害」又は「法律上保護さ
れる利益」へと改正された。このような保護法益に関する二つの概念の併
記は、伝統的な権利論であれ、あらたな権利論であれ、権利論の展開に影
響を及ぼすことになるのであろうか。?憲法と民法」という枠組みは憲法
から問題提起を試みるという視点であるが、憲法と民法の関係を考えるに
はもう一つのアプローチも必要である。民法から憲法に求められるものは
何か、?民法と憲法」という視座の設定であり、そのような視座こそが基
本権保護義務論の構想を民法内在的なものとして前進させることになるの
ではないか。翻って考えると、憲法に限らず、他分野の法発展を摂取する
ことは民法をより豊穣なものにすることは間違いない。このような広い裾
野に立ってはじめて、不法行為法、より広くは民事責任のあらたなシステ
ムを構築することができると考えられるのである。権利論はこの目標に向
けた歩みにほかならない。このことを記して、本稿を終えることにした
い。
(１) 人格権について、大塚直「保護法益としての人身と人格」ジュリ1126号36頁
（1998年)、包括的には、潮見佳男『不法行為法』(信山社、1999年）49頁以下。
(２) 山本敬三「不法行為法学の再検討と新たな展望―権利論の視点から―」法学論
叢154巻４･５･６号294頁（2004年)。
(３) 山本･前掲論文295頁。
(４) 藤岡康宏『損害賠償法の構造』(成文堂、2002年）15頁（以下、『構造』で引
用)。
(５) 原島重義「権利論とその限界―ひとつの覚え書き―」九大法政研究42巻２＝３
号411頁（1975年)、同「民法理論の古典的体系とその限界」山中康雄教授還暦記念
『近代法と現代法』(法律文化社、1973年）119頁以下所収など参照。
(５ a) 藤岡『構造』９頁。
(６) 前田達明『不法行為帰責論』(創文社、1978年）195頁。
(７) 瀬川信久「民法709条（不法行為の一般的成立要件)」広中俊雄＝星野英一編
『民法典の百年Ⅲ』(有斐閣、1998年）562頁。
(８) 瀬川･前掲論文563～564頁。
(９) 瀬川･前掲論文601頁。
不法行為と権利論（藤岡) 187
(10) 山本･前掲論文301頁。
(11) 瀬川･前掲論文601頁。
(12) 錦織成史「違法性と過失」星野英一編集代表『民法講座６事務管理･不当利
得･不法行為』(有斐閣、1985年）188頁参照。
(13) 山本･前掲論文294頁（以下、同論文の引用は本文で頁数で示す)。
(14) 窪田充見「過失責任主義･自己責任の原則」法学セミナー556号18頁（2001
年)、藤岡『構造』43～44頁等参照。
(15) 沢井裕「不法行為法学の混迷と展望―違法性と過失」法学セミナー296号72頁
（1979年)。
(16) 潮見･前掲書。同書については、藤岡康宏「書評･潮見佳男『不法行為法』
(信山社、1999年)」早稲田法学78巻２号405頁（2003年）参照。
(17) 森島昭夫『不法行為法講義』(有斐閣、1987年）252頁。
(18) 錦織･前掲論文188頁。
(19) 大塚･前掲論文38頁参照。
(20) 藤岡･『構造』22頁。
(21) 藤岡･『構造』22頁。
(22) 不法行為法研究会『日本不法行為法リステイトメント』(有斐閣、1988年）168
頁。
(23) 判例による法形成につき、民法709条に―論理的にはその規定を類推する形で
―「故意又ハ過失ニ因リテ違法に他人ノ利益ヲ侵害シタル者亦同シ」という後段を
附加した、というふうに総括されるべきであろう、との指摘がなされていたことに
注目しておきたい。広中俊雄『民法綱要第一巻総論上』(創文社、1989年）83頁注
（１)。なお、広中俊雄『民法解釈方法に関する十二講』(有斐閣、1997年）９頁以
下参照。
(24) この事件について藤岡康宏＝須加憲子「環境利益の救済法理について―景観権
確立に関する一考察」富井利安編集代表（牛山積先生古稀記念論文集)『環境･公
害法の理論と実践』(日本評論社、2004年）23頁参照。
(25) 赤松美登里「独禁法違反と差止め請求権」F. K.バイヤー教授古稀記念論文集
『知的財産と競争法の理論』(第一法規出版、1996年）563頁。
(26) たとえば、市民社会の基本的秩序（?財貨秩序」「人格秩序」）や外郭秩序を基
礎として民法の体系を論じる広中理論においては（この場合の秩序は法社会学的考
察に基づくものである)、秩序に対する違反が重要な関心事とされているが、秩序
違反の救済としては差止と損害賠償というように、最初に取り上げられるのが差止
めの問題であることが注目される。広中･前掲『民法綱要』５、10、17、20頁など
参照。
(27) 赤松･前掲論文564頁、同「ドイツにおける一般的予防的不作為の訴え―その
法的構成を中心として―」同志社法学36巻３号114頁参照。
(28) 末弘巌太郎「物権的請求権理論の再検討」同『民法雑記帳』(日本評論社、
早法80巻３号（2005）188
1940年）231頁。
(29) この問題について詳しくは、藤岡『構造』414頁以下参照。
(30) 広中･前掲『民法綱要』71頁では、名誉権に基づく差止請求権の承認は「条
理」による公然欠缺の補充とみるべきとされるとともに、?憲法への適合」という
指針の重要性が指摘されている。
(31) 差止請求権の法的根拠については、根本尚徳「差止請求権の発生根拠に関する
理論的考察（１）―差止請求権の基礎理論序説―」早稲田法学80巻２号109頁以下
（2005年）が示唆に富む。理念型については本論文から教示を得た。
(32) 詳細は別稿にゆずるが、この問題については、児玉寛「サヴィニーにおける古
典的民法理論」法政研究50巻３＝４号375頁以下（1984年)、和田真一「ドイツの不
法行為法における権利論の発展（一）(二）(三･完)」立命館法学1989年２号178頁
以下、５号593頁、６号719頁など参照。
(33) 藤岡『構造』29頁、於保不二雄「物権的請求権の本質」法学論叢70巻２号１頁
以下（1961年）参照。
(34) 併用（型）の表記については須加憲子助教授（福岡大学）のご教示を得た。
(35) 赤松･前掲論文（注（27)）同志社法学36巻３号90頁以下（以下、本文での引
用は頁数で示す)。そのほか、藤岡･後掲論文（注（37)）参照。
(36) 赤松･前掲論文140～141頁。客観的に違法な侵害のおそれに対する、かつそれ
で足りるところの一般的予防的不作為の訴えを不法行為法の中に組み入れるべきで
あるとの提案（フォン･バール）は、一方で、一般的予防的不作為の訴えの本質を
みつつ、他方で、違法―有責の二段階評価をとるドイツ不法行為体系そのものを維
持する、ものと評される。
(37) 舟橋諄一『物権法』(法律学全集18)（有斐閣、1960年）27頁、特に36頁以下。
(38) 藤岡康宏「差止の訴に関する研究序説―その根拠と権利（絶対権）について」
北大法学論集21巻１号108頁（1970年）(同『構造』326頁以下所収)。
(39) 錦織･前掲論文188頁参照。
(40) ?人の法」については、広中･前掲『民法綱要』90頁。なお、?人の法」として
の不法行為法の構想については、早稲田大学 COE研究会「企業社会の変容と民事
責任システムの新たな構築」における須加報告（2004年９月）からご教示を得た。
(41) 吉田邦彦『債権侵害論再考』(有斐閣、1991年）はこの主題に関する画期的な
業績である。
(42) 吉田克己『現代市民社会と民法学』(日本評論社、1999年）237頁。
(43) 藤岡『構造』９、11頁。
(2005．１．11)
不法行為と権利論（藤岡) 189
